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I.  Einleitung

Veriinderungen der rechtlichen Struktur von Unternehmen
haben regelmiissig Auswirkungen auf die Arbeitsverhiiltnis-

se. Sie konnen die Anderung der Anstetlungsbedingungen
zur Folge haben, zu Entlassungen oder Friihpensionierun-
gen fiihren oder die Anderung der Person des Arbeitgebers
oder dessen Rechtsform bewirken. Fiir die Anpassung der
Organisation von Rechtstrigern schatft das Bundesgesetz
tiber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermogensiiber-
tragung vom 3. Oktober 2003' erstmals eine umfassende
privatrechtliche Grundlage. Der neue Erlass sieht auch di-
verse Bestimmungen zum Arbeitnehmerschutz vor.

Der folgende Beitrag stellt den Arbeitnehmerschutz nach
den Bestimmungen des Fusionsgesetzes im Einzelnen dar
und untersucht, ob diese Bestimmungen den Arbeitnehmem
den erwiinschten Schutz bei Umstrukturierungen bieten.
Die Ausfithrungen konzentrieren sich auf den Ubergang
der Arbeitsverhiltnisse, die Sicherung der Arbeitnehmer-
forderungen, den Kiindigungsschutz sowie die Information
und Konsultation der Arbeitnehmervertreter und schliessen
mit einem kurzen Uberblick iiber die extraterritorialen Wir-
kungen der Arbeitnehmerschutzbestimmungen und deren
Beziige zum EG-Recht ab.

II. Grundziige der Neuregelung

1.  Flexibilisierung des Transaktionsrechts

Als Spezialgesetz- soll das Fusionsgesetz die obligationen-
rechtlichen Bestimmungen zur Fusion® ersetzen und beste-
hende Regelungsliicken schliessen. Als Querschnittserlass
des Gesellschaftsrechts umfasst es auch Stiftungen und im
Handelsregister eingetragene Einzelfirmen, erweitert die

Ergiinzte und mit Anmerkungen versehene Fassung des am
27.10.2004 an der Tagung "Aktuelle Fragen des Arbeitsrechts"
des Instituts fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis an der
Universitiit St. Gallen gehaltenen Vortrages.
I SR 221.301; Fusionsgesetz, FusG:; in Kraft getreten am 1.7.
2004; vgl. Amtliche Sammlung des Bundesrechts, AS 2004,
2617-2654; BB1 2003 VI 6691 ff.
Die Schaffung eines Spezialgesetzes wird mit dem Umfang
der Neuregelung begriindet, der einer Eingliederung ins Obli-
gationenrecht entgegensteht. Als Spezialgesetz vermag das
Fusionsgesetz iiberdies die rechtliche Geschlossenheit zu
wahren, da es nicht nur Handelsgesellschaften, sondern auch
im ZGB geregelte Vereine und Stiftungen sowie Institute des
offentlichen Rechts erfasst; vgl. FRANK VISCHER, Einfiihrung
in das Fusionsgesetz., in: CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ (Hrsg.),
Fusionsgesetz, Bundesgesetz iiber die Fusion, Spaltung und
Umwandlung von Rechtstriigern, ZBJV 1999, Sonderband
135", 9 f., 13.
3 Art. 748 tf. OR.
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Umstrukturierungsmdoglichkeiten und erleichtert den Unter-
nehmen, ihre Organisation den wandelnden Bediirfnissen
flexibel anzupassen.”

Das Fusionsgesetz schafft eine privatrechtliche Regelung
der folgenden vier Transaktionsformen: Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermégensiibertragung. Durch Fusion
werden zwei oder mehrere Gesellschaften miteinander ver-
schmolzen, indem Vermogen und Verbindlichkeiten der
fusionierenden Gesellschaften zusammengefiihrt werden,
und die Gesellschafter der beiden Gesellschaften zu Gesell-
schaftern der aus der Fusion hervorgehenden Rechtseinheit
werden.’ Durch Spaltung tibertriigt eine Gesellschaft ihr
ganzes Vermogen oder Teile davon auf eine oder mehrere
andere Gesellschaften. Im Gegenzug erhalten die Gesell-
schafter der tibertragenden Gesellschaft zwingend Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte bei der iibernehmenden Gesell-
schaft.* Durch Umwandlung wechselt eine Gesellschaft
ihre Rechtsform.” Dabei bleibt die bisherige Gesellschaft
als Rechtstriager bestehen und wahrt ihre wirtschaftliche
und rechtliche Identitit. Die formelle Griindung eines neuen
Rechtstrigers und die Ubertragung der Rechtsbeziehungen
der bisherigen Gesellschaft eriibrigen sich. Durch Verma-
gensiibertragung kann eine im Handelsregister eingetra-
gene Gesellschaft oder Einzelfirma ihr ganzes Vermogen
oder Teile davon in einem Akt auf einen anderen Rechtstri-
ger iibertragen.* Als flexibelste Transaktionsform kommt
sie vor allem dann in Betracht, wenn sich eine Strukturan-
passung nicht iiber die anderen drei Standardformen errei-
chen ldsst.

2. Die besondere Stellung der Arbeitnehmer
bei Umstrukturierungen

Das Fusionsgesetz strebt nebst Rechtssicherheit und Trans-
parenz auch den Schutz der an der Gesellschaft interessier-
ten Personengruppen und damit auch der Arbeitnehmer an.’
Die Arbeitnehmer nehmen insofern eine besondere Stellung
ein, als sie in der Regel stark an ihren Arbeitgeber und da-
mit an eine Gesellschaft gebunden sind. Im Gegensatz zu
Investoren konnen sie ihr Risiko nicht durch die Beteiligung
an verschiedenen Gesellschaften minimieren, sondern sind
von einer Umstrukturierung unmittelbar betroffen. Der Ge-
setzgeber bemiihte sich deshalb im Rahmen der rechtspo-
litischen Interessenabwigung, den Interessen der zu schiit-
zenden Personengruppen nachhaltig Rechnung zu tragen.
Er vermied es aber, den zu schiitzenden Personengruppen
die rechtliche Handhabe zu geben, aus wirtschaftlichen
Griinden angezeigte Transaktionen blockieren zu kénnen.

3. Arbeitnehmerschutz als Kernanliegen

Wiihrend der in Vernehmlassung gegebene Vorentwurf'
noch keine spezifischen Arbeitnehmerschutznormen vor-
sah, wurde im Vernehmlassungsverfahren die Einfithrung
von Schutzvorschriften zur Milderung der wirtschaftlichen
und sozialen Folgen von Umstrukturierungen gefordert."
Die bundesritliche Botschaft'> begegnete dieser Forderung
mit der Einfiihrung verschiedener Schutznormen.'® Das

Fusionsgesetz formuliert nun den Arbeitnehmerschutz als
Kernanliegen." Als solches wird er bei der Auslegung der
Bestimmungen des Fusionsgesetzes insofern Beriicksichti-
gung finden miissen, als diejenige Auslegungsvariante zu
wihlen sein wird, die ihr am besten entspricht.”” Das Fu-
sionsgesetz triigt der Interessenlage der Arbeitnehmer mit
Bestimmungen zum Ubergang der Arbeitsverhiiltnisse, zum

4 Ein kurzer, aber wertvoller Uberblick iiber das FusG findet
sich bei ANDREAS KLAY, Das Fusionsgesetz — ein Uberblick,
in: Der Bemische Notar, Zeitschrift des Verbandes bernischer
Notare, Juni 2004, Nr. 2, 185 ff.

5 Art. 3 ff. FusG: vgl. hierzu ausfithrlich PETER BocKLl, Schwei-

zer Aktienrecht, 3. A., Ziirich 2004, 287 Rz. 24 ff.

Art. 29 ff. FusG; vgl. P. BockLi (FN 5), 360 Rz. 277 ff.

Art. 53 ff. FusG: vgl. P. BockLI (FN 5), 381 Rz. 343 ff.

Art. 69 ff. FusG; vgl. P. Bockui (FN 5), 389 Rz. 370 ff.

Art. 1 Abs. 2 FusG.

Vorentwurf zu einem Bundesgesetz iiber die Fusion, Spaltung

und Umwandlung von Rechtstriigern (Fusionsgesetz), No-

vember 1997. Vgl. auch den Begleitbericht zum Vorentwurf
fiir ein Bundesgesetz tiber die Fusion, Spaltung und die Um-
wandlung von Rechtstrigern (Fusionsgesetz), November

1997.

11 Diese Forderungen kamen insbesondere von Seiten einzelner
Kantone, von der Sozialdemokratischen Partei der Schweiz
sowie von diversen Arbeitnehmerorganisationen. Zusammen-
stellung der Vernehmlassungen zum Bundesgesetz iiber die
Fusion, Spaltung und Umwandlung von Rechtstrigern (Fu-
sionsgesetz), Bern 1999, 63 ff.; vgl. MICHAEL E. WINKLER,
Arbeitnehmerschutz nach dem Entwurf zum neuen Fusions-
gesetz, SJZ 97 (2001) Nr. 21, 477 ff.

12 Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber die Fusion,
Spaltung, Umwandlung und Vermogensiibertragung (Fusions-
gesetz) vom 13.6.2000 (BB1 2000 V 4337 ff.). Der Entwurf
wurde zwischen 2001 und 2003 vom Parlament behandelt.
Beratungen des Nationalrates zum Fusionsgesetz, Amtl Bull
NR 2003, 227 ff., Amtl Bull NR 2003, 1034 ff. (Differenz-
bereinigungsverfahren I). Beratungen des Stiinderates zum
Fusionsgesetz, Amtl Bull SR 2001, 142 ff.; Amtl Bull SR
2003, 488 ff. (Differenzbereinigungsverfahren 1). Das Gesetz
wurde am 3.10.2003 von der Bundesversammlung verab-
schiedet.

13 Der Schutz der Arbeitnehmer wurde als Zielvorgabe in das
Gesetz aufgenommen, womit er bei Auslegungsfragen eine
gewisse Bedeutung erlangen wird; vgl. BBl 2000 V 4387;
CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, Das neue Fusionsgesetz, Ziirich
2000, 52. Richtigerweise stellt er aber einen Grundsatz und
kein legislatorisches Ziel dar.

14 In der Praxis wird dies insbesondere im Rahmen der Legal
Due Diligence zu einer angemessenen Beriicksichtigung der
Arbeitnehmersituation in der bzw. in den betroffenen Gesell-
schaft/en fiihren miissen; vgl. hierzu DETLEV GRIMM/ARND
BOKER, Die arbeits- und sozialversicherungsrechtliche Due
Diligence. in: Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (NZA), 2002,
193-204.

15 Vgl. BB1 2000V 4387; sinngemiss: C. J. MEIER-SCHATZ
(FN 13), 52; M. E. WINKLER (FN 11), SJZ 97 (2001) Nr. 21,
478.
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Haftungs- und Bestandesschutz von Arbeitsverhiltnissen,
zu den ausserordentlichen Kiindigungsmodalititen sowie
zur Information und Konsultation der Arbeitnehmervertre-
ter Rechnung."

III. Ubergang der Arbeitsverhiiltnisse

1.  Der Betriebsiibergang

Der Ubergang eines ganzen Arbeitsverhiltnisses ist wie bei
anderen Vertragsverhiiltnissen auch kraft Gesetzes oder
durch Vereinbarung der Beteiligten moglich. Ein solcher
Ubergang wird praktisch vollzogen, wenn der Arbeitgeber-
betrieb kraft Gesetzes (sog. Betriebsnachfolge) oder kraft
rechtsgeschiiftlicher Ubertragung (sog. Betriebsiibernahme)
auf einen neuen Rechtstriiger iibergeht. Ubertriigt ein Ar-
beitgeber seinen Betrieb oder einen Betriebsteil im eigenen
Namen auf einen Dritten zum Zwecke der Fortfiihrung, so
gehen die Arbeitsverhiiltnisse mit dem Tage der Betriebs-
nachfolge mit allen Rechten und Pflichten auf den Erwer-
ber iiber.'” Wiihrend der Erwerber einem Ubermahmezwang
unterliegt', steht den betroffenen Arbeitnehmern das Recht
zu, den Ubergang ihres Arbeitsverhiiltnisses abzulehnen.”

Die Definition des Betriebsiibergangs hat der Rechtspre-
chung in der Vergangenheit erhebliche Schwierigkeiten
bereitet. Massgebliches Kriterium ist die Wahrung der Iden-
titiit der organisatorischen Einheit, wobei der neue Inhaber
dieselbe oder eine gleichartige Geschiftstitigkeit, wenn
auch nicht im gleichen Umfang, weitertiihrt.” Fiir die Wah-
rung der Identitit spricht insbesondere der Ubergang von
Infrastruktur und Betriebsmitteln. Welche Arbeitsverhiilt-
nisse zum iibertragenen Betriebsteil zu zihlen sind, ergibt
sich nach der Funktion der einzelnen Stellen. Somit kann
auch ein Arbeitsverhiiltnis tibergehen, wenn ein bestimmter
Arbeitnehmer nicht auf der Liste der iibernommenen Ar-
beitnehmer aufgefiihrt wird. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn der Arbeitnehmer unter der Kontrolle des Betriebs-
iibernehmers in dessen Riumlichkeiten und mit dessen
Arbeitsgeriiten fiir einen Kunden weiterarbeitet, den der
Betriebserwerber iibernommen hatte.” Zur Beantwortung
der Frage, wann ein Betriebsiibergang vorliegt, ist auch die
Rechtsprechung des Europiiischen Gerichtshofes zu be-
riicksichtigen.”* Dessen Rechtsprechung zufolge stellt schon
die Ubernahme des wichtigsten Teils des Personals einen
Betriebsiibergang dar, so dass der Erwerber nicht frei aus-
wiihlen kann, welche Mitarbeiter er tibernimmt und welche
nicht.” Die blosse Anderung der Beteiligungsverhiiltnisse
an einer Gesellschaft erfiillt hingegen nicht die Vorausset-
zungen eines Betriebsiiberganges.*

2.  Die fusionsgesetzliche Regelung

Der in Vernehmlassung gegebene Vorentwurt zum Fusions-
gesetz sah noch keine besonderen Vorschriften zur Uber-
tragung von Arbeitsverhiiltnissen vor. Der Begleitbericht*
ging jedoch davon aus, dass Art. 333 OR ohne Weiteres auf

die Fusion und die Spaltung anwendbar sei. Angesichts der
Tatsache, dass die Anwendung dieser Bestimmung bei
Fusionen und Spaltungen in der Lehre® bisher umstritten
war, entschied sich der Gesetzgeber zur Kliirung der Rechts-
lage.”” Die Art. 27, 49 und 76 FusG statuieren durch aus-
driicklichen Verweis auf Art. 333 OR, dass die Arbeitsver-
hiltnisse im Rahmen einer Fusion, einer Spaltung oder
einer Vermdégensiibertragung unmittelbar und unverindert
ibergehen. Die Anwendung von Art. 333 OR fiihrt dazu,
dass die Arbeitsverhiiltnisse, die mit einem Betriebsteil ver-
bunden sind, bei der Ubertragung eines Betriebes oder eines
Betriebsteils auf einen anderen Eigentiimer auf den neuen
Inhaber iibergehen. Auf die Umwandlung ist Art. 333 OR
hingegen nicht anwendbar, weil sie als blosse Rechtsform-
dnderung ohne Vermogensiibertragung und ohne Griindung
einer neuen Gesellschaft ausgestaltet ist.™

16 Vgl im Einzelnen PETER U. REINERT, in: Baker & McKen-
zie, Stimpflis Handkommentar, Fusionsgesetz, Ziirich 2003,
Art. 27 ff.; Ziircher Kommentar zum Fusionsgesetz (ZK-
FusG), FRANK VISCHER (Hrsg.), Ziirich 2004, Art. 27 ff.

17 Art. 333 Abs. 1 OR.

18 BGE 123 III 466 ff., 468, E. 3a.

19 CAPH GE JAR 2000, 185.

20 BGE 129111 335 ff., E. 2, 336 ff.

21 BGer JAR 2000. 179.

22 BGE 127V 183 ff., 187, E. 4b; vgl. auch UrsuLa HUBSCHMID,
ZK-FusG, Art. 27 N 6; ROLAND A. MULLER, Die neuen Be-
stimmungen iiber den Betriebsiibergang. in: AJP/PJA 1996,
150 ff.

23 Vgl die Rechtsprechung des Europiiischen Gerichtshofes;
EuGH vom 11.3.1997 — C-13/95 Avse Siizen, Slg. 1997,
1259 = AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 = EzA
§ 613a BGB Nr. 145 = NJW 1997, 2039.

24 BGer JAR 2002, 227.

25 Vgl Begleitbericht (FN 10), 11 und 13.

26 Fiir die Anwendbarkeit von Art. 333 f. OR bei der Fusion,
vgl. FRANK VISCHER, Schweizerisches Privatrecht, Bd. VII/1,
III. Basel 1994, 156: ULLIN STREIFF/ANDREAS VON KAENEL,
Leitfaden zum Arbeitsvertragsrecht, 5. A., Ziirich 1993,
Art. 333 OR N 7; dagegen: ANDREAS STAEHELIN, Ziircher
Kommentar, Teilband V 2c, Der Arbeitsvertrag, Ziirich 1996,
Art. 333 OR N 4, MANFRED REHBINDER, Schweizerisches
Arbeitsrecht, 15. A.. Bern 2002, Art. 333 OR N 3: JURG
BRUHWILER, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2. A.,
Bern 1996. Art. 333 OR N 1.

27 Dass die Anwendung von Art. 333 OR bei Fusionen und Spal-
tungen umstritten ist, zeigt sich an der von NR JosT GrOSS
eingereichten Motion "Sozialplanpflicht bei Massenentlas-
sungen” vom 22.12.1999,

28 Im Regelfall ist sie als rechtsformiindernde Umwandlung
ausgestaltet: Der bisherige Rechtstriiger bieibt bestehen. aber
die Rechtsform iindert. In Sonderfiillen liegt allerdings eine
tbertragende Umwandlung vor, so ¢twa beim Formwechsel
einer Kollektivgesellschaft in eine Aktiengesellschatt, bei
der die Rechte und Pflichten der Kollektivgesellschafter auf
die AG iibergehen.




774

Christoph Zimmerli
S

AJP/PJA 7/2005

3. Bei der Fusion von Gesellschaften
im Besonderen

Bei einer Fusion gelten die Arbeitsverhilitnisse grundsitz-
lich unverindert weiter. Wihrend bei der {ibernehmenden
Gesellschaft kein Wechsel der Arbeitgeberin eintritt, erfolgt
bei der iibertragenden Gesellschaft der Ubergang der Ver-
tragsverhiltnisse ex lege. Bei der iibertragenden Gesell-
schaft geht das einzelne Arbeitsverhiltnis im Zeitpunkt der
Rechtswirksamkeit der Fusion, also mit der Eintragung
derselben im Handelsregister, uno actu in seinem bisherigen
Bestand und Umfang auf die iibernehmende Gesellschaft
iiber.” Erhalten bleiben insbesondere auch die dienstalters-
abhingigen Anspriiche, wie z.B. die Lohnzahlung bei Ver-
hinderung an der Arbeitsleistung, die Kiindigungsfristen
oder der Anspruch auf Abgangsentschiadigung.®

4. Bei der Spaltung von Gesellschaften im
Besonderen

Bei der Spaltung wird entweder das Vermogen einer Gesell-
schaft aufgeteilt und vollstindig auf andere Gesellschaften
iibertragen (bei der Aufspaitung), oder ein Teil des Vermo-
gens bleibt bei der bisherigen Gesellschaft und nur be-
stimmte Vermogensteile werden auf andere Gesellschaften
iibertragen (bei der Abspaltung). Beziiglich des Ubergangs
der Arbeitsverhiltnisse gelten weitgehend die fusionsrecht-
lichen Vorschriften von Art. 27 FusG, da auch Art. 49 FusG
auf Art. 333 OR verweist. Obwohl nicht ausdriicklich sta-
tuiert, setzt der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse bei einer
Spaltung einen Betriebsiibergang, also die Ubertragung
eines Betriebes bzw. eines Betriebsteiles voraus, wobei die-
ser seine Identitit zu wahren hat. Fiihrt die Spaltung nicht
zum Ubergang eines Betriebsteils oder ist ein Arbeitnehmer
keinem Betriebsteil zuzuordnen, so sind die Bestimmungen
des Art. 333 OR nicht anwendbar, mit der Folge, dass die
beteiligten Gesellschaften im Spaltungsvertrag bzw. im
Spaltungsplan eine verbindliche Zuordnung treffen miissen.
Ausserhalb des Anwendungsbereichs von Art. 333 OR geht
ein Arbeitsverhiltnis nur dann auf die iibernehmende Ge-
sellschaft iiber, wenn einerseits der Arbeitnehmer und ande-
rerseits die Uibertragende und die iibernehmende Gesell-
schaft dem Ubergang zustimmen. Ohne diese Zustimmung
verbleibt das Arbeitsverhiiltnis bei der tibertragenden Ge-
sellschaft. Kommt kein entsprechender Konsens zustande,
so erloschen nicht tibergehende Arbeitsverhiltnisse mit
dem Untergang der iibertragenden Gesellschaft.”

5. Bei der Vermogensiibertragung
im Besonderen

Fiir den Ubergang von Arbeitsverhiiltnissen kann weitge-
hend auf die Spaltung verwiesen werden. Aufgrund des
weiter gefassten personlichen Anwendungsbereiches bei
der Vermogensubertragung konnen allerdings auch Arbeit-
nehmer betroffen sein, die mit dem Inhaber einer Einzelfir-
ma, mit einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft oder
mit einem Verein ein Arbeitsverhiltnis eingegangen sind,

vorausgesetzt diese sind im Handelsregister eingetragen.
Fiir den Ubergang von Arbeitsverhiiltnissen hat dies mate-
riell aber keine besonderen Konsequenzen. Gleichermassen
wie Art. 49 Abs. | FusG erkliirt auch Art. 76 Abs. 1 FusG
fiir den Ubergang der Arbeitsverhiltnisse Art. 333 OR fiir
anwendbar. Wird also ein Betrieb oder Betriebsteil durch
Vermdogensiibertragung auf einen anderen Rechtstriger
ibertragen, so gehen simtliche Arbeitsverhiltnisse, die sich
auf diesen Betrieb beziehen, auf den iibernehmenden Rechts-
triiger iiber. Der Ubertragungsvertrag muss in Anwendung
von Art. 71 Abs. 1 lit. e FusG die Arbeitsverhiltnisse auflis-
ten, die mit der Vermogensiibertragung iibergehen. Diese
Liste dient aber lediglich der Information der Gesellschaf-
ter. Ob ein Arbeitsvertrag iibergeht, richtet sich danach, ob
er mit dem tibertragenen Vermdgen oder Vermogensteil ver-
bunden ist oder explizit geméss Inventar iibertragen wird.
Es gehen also auch Arbeitsverhiiltnisse iiber, die auf der
Liste nicht aufgefiihrt sind, soweit sie sich klar auf den
iibergehenden Betriebsteil beziehen.

6. Recht, den Ubergang
des Arbeitsverhiltnisses abzulehnen

Die Arbeitnehmer der iibertragenden Gesellschaft kénnen
ausdriicklich erkliren, dass sie den Ubergang des Arbeits-
verhiltnisses ablehnen. Zur Ablehnung sind simtliche Ar-
beitnehmer berechtigt, deren Arbeitsverhiltnisse bei einer
Fusion iibergehen. Den Arbeitnehmern der iibernehmenden
Gesellschaft steht ein entsprechendes Ablehnungsrecht
nicht zu, da ihre Arbeitsverhiltnisse nicht iibertragen wer-
den und die Fusion aus ihrer Sicht keinen Betriebsiibergang
auslost. Dies ist insofern bemerkenswert, als die Arbeitneh-
mer der iibernehmenden Gesellschaft von einer Fusion
praktisch im gleichen Masse betroffen sein konnen.*

29 Art. 27 FusG; vgl. auch PETER R. ISLER/ULYSSES VON SALIS-
LUToLF, Fusionen nach dem neuen Fusionsgesetz, in: ZSR,
1/2004, 1. Halbband, 9 ff., 34.

30 Trotz der Ubertragung der Arbeitsverhitnisse kann die Fusion
deren Inhalt in einzelnen Punkten umgestalten. Dies ist z.B.
bei einem Konkurrenzverbot der Fall, wenn das Titigkeitsfeld
der neuen Gesellschaft weiter ist als dasjenige des bisherigen
Arbeitgeber. Hier stellt sich die Frage, ob sich das Konkur-
renzverbot sachlich auf das ganze Titigkeitsfeld des neuen
Arbeitgebers bezieht.

31 Vgl. BB12000V 4445, wonach die Spaltung ausserhalb der
Anwendbarkeit von Art. 333 OR keine einseitige Anderung
der Vertragsparteien bewirkt. Gl. M. E. WINKLER (FN 11),
SJZ 97 (2001), Nr. 21, 479; anders P. U. REINERT (FN 16),
FusG. Art. 49 FusG N 3, wonach mit Blick auf den Zweck
von Art. 49 FusG das Arbeitsverhiltnis auch in diesen Fiillen
auf eine der iibernehmenden Gesellschaften iibergehen muss.
Das Arbeitsverhiltnis soll in diesem Fall auf diejenige Gesell-
schaft iibergehen miissen, welche die gréssere Sicherheit fiir
dessen Weiterfiihrung bietet.

32 Vgl die Kritik bei ULYSSES VON SALIS-LUTOLF, Fusionsge-
setz, Ziirich 2004, 169 N 21.3.
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Das FusG #ussert sich nicht zur Frage, innert welcher
Frist der Arbeitnehmer seine Ablehnungserklirung abgeben
muss. Diese Frist muss nach Treu und Glauben unter Be-
riicksichtigung der Umstiinde des Einzelfalles festgesetzt
werden.” Sie darf erst enden, nachdem das Konsultationsver-
fahren abgeschlossen ist, damit die Arbeitnehmer aufgrund
der Resultate des Konsultationsverfahrens entscheiden kon-
nen. Die wohl herrschende Lehre™ vertritt die Auffassung,
dass der Arbeitnehmer der iibertragenden Gesellschaft die
Ablehnungserklirung innert einer Uberlegungsfrist von
einem Monat nach Kenntnisnahme der Transaktionspline
abzugeben hat. Die Frist beginnt im Normalfall im Zeitpunkt
zu laufen, in weichem der Arbeitnehmer iiber die bevorste-
hende Transaktion geméss Art. 28 FusG informiert wurde.”
Bei einer aus wirtschaftlichen Griinden angezeigten Dring-
lichkeit sollte der Arbeitgeber iiberdies berechtigt sein, die
Uberlegungsfrist angemessen abzukiirzen.* Lehnt ein Ar-
beitnehmer den Ubergang ab, so wird das Arbeitsverhiltnis
auf Ende der gesetzlichen Kiindigungsfrist aufgelost.”” Die
Kiindigungsfrist beginnt mit dem Zugang der Ablehnungs-
erklidrung beim Arbeitgeber zu laufen.™ Besteht das Arbeits-
verhiltnis im Zeitpunkt der Fusion, so geht es trotz der Ab-
lehnungserklidrung auf die iibernehmende Gesellschaft
iiber.”

Auch bei der Spaltung kann der Arbeitnehmer das Ar-
beitsverhiltnis durch Ablehnung des Ubergangs auf den
Zeitpunkt des Ablaufs der gesetzlichen Kiindigungsfrist
auflosen. Fehlen die Voraussetzungen von Art. 333 OR, so
erlibrigt sich auch das Ablehnungsrecht. In diesen Fillen
setzt die Ubertragung des Arbeitsverhiltnisses ohnehin die
Zustimmung des Arbeitnehmers voraus. Was das Ableh-
nungsrecht bei der Vermogensiibertragung betrifft, kann
auf die Ausfiihrungen zur Spaltung verwiesen werden.

7. Weitergeltung der Gesamtarbeitsvertriage

Gesamtarbeitsvertriige. die auf die iibertragenen Arbeitsver-
hiltnisse anwendbar sind, gelten noch wihrend eines Jahres,
sofern sie nicht vorher ablaufen oder infolge Kiindigung
enden.” Mit dem Ubergang des Gesamtarbeitsvertrages
gelten sie weiterhin und unveriindert fiir alle Arbeitsverhilt-
nisse, fiir die sie schon bei der iibertragenden Gesellschaft
gegolten haben. Eine automatische Ausdehnung auf weitere
Arbeitsvertrige des neuen Arbeitgebers erfolgt hingegen
nicht. Damit kann die praktisch schwierige Situation auf-
treten, dass innerhalb eines Unternehmens gleichzeitig ver-
schiedene Gesamtarbeitsvertriige anwendbar sind. Der Ver-
weis des Art. 27 Abs. 1 FusG auf Art. 333 Abs. 1" OR ist
mit Blick aut den Arbeitnehmerschutz als Kernanliegen des
Fusionsgesetzes ohnehin eine wenig gegliickte Regelung,
da der Arbeitgeber entgegen dem Gesetzeswortlaut nach
Ablauf eines Jahres nicht vorzeitig aus dem Gesamtarbeits-
vertrag aussteigen kann. Der Gesetzesverweis ist somit mit-
tels teleologischer Auslegung von Art. 27 FusG auf dieje-
nigen Bestimmungen des Art. 333 OR zu beschriinken, die
den Arbeitnehmerschutz bezwecken und nicht bereits qua
Universalsukzession Giiltigkeit haben.*!

IV. Sicherung der
Arbeitnehmerforderungen

1. Sicherstellung und personliche Haftung
bei der Fusion

1.1. Recht auf Sicherstellung

Als Gliubiger verfiigen die Arbeitnehmer der an der Fusion
beteiligten Gesellschaften {iber die allgemeinen fusionsge-
setzlichen Gliubigerschutzbehelfe.** Deshalb kdnnen sie
von der Schuldnergesellschaft die Sicherstellung ihrer Forde-
rungen aus dem Arbeitsvertrag verlangen.”” Gemiiss Art. 27
Abs. 2 FusG konnen nicht nur die Arbeitnehmer des iiber-
tragenden Rechtstriigers, sondern auch diejenigen des tiber-
nehmenden Rechtstriigers von der Moglichkeit der Sicher-
stellung Gebrauch machen. Dariiber hinaus erweitert das
Fusionsgesetz den Kreis der geschiitzten Forderungen zu-
gunsten der Arbeitnehmer: Geschiitzt sind nicht nur bereits
bestehende, sondern auch zukiinftige Forderungen aus dem
Arbeitsvertrag, sofern diese vor dem Zeitpunkt entstehen,
auf welchen das Arbeitsverhiltnis nach der Rechtswirksam-
keit der Fusion ordentlicherweise beendet werden konnte
oder — bei Ablehnung des Ubergangs durch den Arbeitneh-
mer gemiss Art. 27 Abs. | FusG in Verbindung mit Art. 333
Abs. 1 OR - tatsiichlich beendigt wird.* Obwohl der Geset-
zestext vermuten lisst, dass auf den Zeitpunkt der Filligkeit

33 Ebenso U. STREIFF/A. VON KaAENEL (FN 26), Art. 333 OR
N 5; THomAS GEISER, Die Stellung der Arbeitnehmenden
nach dem Fusionsgesetz, AJP/PJA 2004, 863 ff., 866 Nr.
2.10, der eine fiir alle Fille giiltige Frist ablehnt.

34 M. REHBINDER (FN 26), 142 f., N 292; ZK-A. STAEHLIN
(FN 26), Art. 333 OR N 13; NikLAUS GADIENT, in: EY Law
(Hrsg.), Das neue Fusionsgesetz, 8. Schutz der Arbeitnehmer,
62 f.; HANs CaspaR VON DErR CRONE et al., Das Fusionsge-
setz, 1. A., Ziirich 2004, 164 f.; vgl. auch OGer BL JAR 1991,
224,

35 ZK-A. STAEHELIN (FN 26), Art. 333 OR N 13; J. BRUHWILER
(FN 26). Art. 333 OR, N 2; CHRISTIANE BRUNNER/JEAN-
MICHEL BUHLER/JEAN-BERNHARD WAEBER, Kommentar zum
Arbeitsvertragsrecht, Deutsche Fassung der 2. A., Basel 1997,
Art. 333 OR N 8; a.M. OGer BL JAR 1991, 224 und M. REH-
BINDER (FN 26), 143, N 292, wonach die Frist erst mit der
Betriebsnachfolge zu laufen beginnt.

36 J. BRUHWILER (FN 26), Art. 333 OR N 2; H. C. VoN DER
CRONE (FN 34), et al., 165; a.M. ZK-A. STAEHELIN (FN 26),
Art. 333 OR N 13.

37 Art. 333 Abs. 2 OR.

38 ZK-A. STAEHELIN (FN 26), Art. 333 OR N 15, m.w.H.:
J. BRUHWILER (FN 26), Art. 333 OR N 4.

39 BBI 2000V 4427.

40  Art. 27 Abs. 1 i.V.m. Art. 333 Abs. 1" OR.

41 Ebenso P. U. REINERT (FN 16), FusG, Art. 27 FusG N 5.

42 Art. 25 t. FusG.

43 Art. 25 FusG.

44 Art. 27 Abs. 2 FusG.
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und nicht auf den Zeitpunkt der Entstehung der Arbeitneh-
merforderungen abzustellen ist, ist der Zeitpunkt der Ent-
stehung der Arbeitnehmerforderung massgebend. da der
erweiterte Schutz ja gerade auch Arbeitnehmerforderungen
erfassen soll, die im Zeitpunkt der Fusion noch nicht be-
standen haben.

Mit dieser Regelung iibernimmt Art. 27 Abs. 2 FusG weit-
gehend den Wortlaut von Art. 333 Abs. 3 OR und gleicht
den fusionsrechtlichen Haftungsschutz dem arbeitsrecht-
lichen an. Ohne Sicherstellung der Forderungen aus dem
Arbeitsvertrag wire der Verweis auf Art. 333 Abs. 3 OR
obsolet, da bei einer Fusion eine Gesamtrechtsnachfolge
stattfindet, bei der die Vermé&gen des bisherigen Arbeit-
gebers und des Erwerbers nicht getrennt werden konnen.
Art. 27 Abs. 2 FusG stellt insofern eine lex specialis zu
Art. 333 Abs. 3 OR dar.®

Fiir die Modalitdten der Gewahrung der Sicherstellung
ist Art. 25 FusG anwendbar. Demgemiiss miissen die Arbeit-
nehmer innerhalb einer Frist von drei Monaten nach Rechts-
wirksamkeit der Fusion die Sicherstellung der Forderungen
bei der iibernehmenden Gesellschaft verlangen. Weist die
iibernehmende Gesellschaft nach, dass die Fusion die Erfiil-
lung der Forderung, fiir die Sicherstellung verlangt wird,
nicht gefihrdet, so entfillt die Pflicht zur Sicherstellung.*
Der Richter entscheidet erforderlichenfalls auf Klage des
Arbeitnehmers, ob die iibernehmende Gesellschaft eine Si-
cherstellung leisten muss oder nicht. Die betroffene Gesell-
schaft kann sodann an Stelle der Sicherheitsieistung die
Forderung erfiillen, sofern den anderen Gldaubigern dadurch
kein Schaden zugefiigt wird und der Inhalt und die Natur
des Vertrages nicht entgegenstehen.’” Die Gefahr einer Schi-
digung ist allerdings gering, da Arbeitnehmerforderungen
zum grossten Teil in die erste Konkursklasse fallen.*

1.2. Kontinuitit der personlichen Haftung der
Gesellschafter

Nebst der Sicherstellung der Forderungen aus dem Arbeits-
vertrag bietet die Kontinuitét der personlichen Haftung der
Gesellschafter der tibertragenden Gesellschaft den Arbeit-
nehmern zusétzliche Sicherheit. Gemiss Art. 27 Abs. 3
FusG bleiben die personlich haftenden Gesellschafter der
libertragenden Gesellschaft fiir alle Verbindlichkeiten aus
dem Arbeitsvertrag haftbar, sofern diese bis zum Zeitpunkt
entstehen. auf den das Arbeitsverhiltnis ordentlicherweise
beendigt werden konnte oder, bei Ablehnung des Ubergangs,
vom Arbeitnehmer beendigt wird. Die personliche Haftung
trifft sowohl die ehemals personlich haftenden Gesellschaf-
ter, die als Gesellschafter in der iibernehmenden Gesellschaft
verbleiben, als auch die ausscheidenden Gesellschafter.
Anspriiche aus personlicher Haftung verjiahren spitestens
drei Jahre nach Rechtswirksamkeit der Fusion bzw. der
spiter eintretenden Filligkeit.”

Hingegen schliesst die Fusion eine auf dem Prinzip der
Solidarschuldnerschaft basierende Haftung aus. Aufgrund
der Tatsache, dass iibertragende Gesellschaften mit Eintra-
gung der Fusion im Handelsregister geloscht werden, ist
die Anwendung des in Art. 333 Abs. 3 OR vorgesehenen
arbeitsvertraglichen Haftungssystems ausgeschlossen.

2.  Sicherstellung und personliche Haftung
bei der Spaltung

Weil die Arbeitnehmer bei einer Spaltung einem erhéhten
Risiko ausgesetzt sind, musste der Arbeitnehmerschutz kon-
zeptionell anders ausgestaltet werden als bei der Fusion.™
Die Spaltung setzt gemiiss Art. 43 Abs. 1 FusG voraus, dass
die Forderungen der Arbeitnehmer durch die beteiligten
Gesellschaften sichergestellt sind, es sei denn, die Sicher-
stellung entfalle.”’ Die Sicherstellung entfillt, wenn die Ar-
beitgeber-Gesellschaft die fehlende Gefidhrdung der Erfiil-
lung der Forderungen nachweist.”” Die Sicherstellung der
Forderungen bei entsprechendem Begehren stellt somit eine
Giiltigkeitsvoraussetzung dar.> Eine Spaltung kann also
nur vollzogen werden, wenn (auch) die arbeitsvertraglichen
Forderungen — soweit erforderlich — sichergestellt sind. Die
Modalititen einer Sicherstellung richten sich nach Art. 43
Abs. 1 i.V.m. Art. 45 f. FusG. Bei einer Spaltung beginnt
das Verfahren zum Arbeitnehmerschutz mit einem Schul-
denruf, in dem die Glaubiger aller an der Spaltung beteilig-
ten Gesellschaften im Schweizerischen Handelsamtsblatt
(SHAB) dreimal darauf hingewiesen werden missen, dass
sie unter Anmeldung ihrer Forderungen Sicherstellung ver-
langen kénnen.* Die Arbeitnehmer kénnen innerhalb einer
Frist von zwei Monaten Sicherstellung ihrer Forderungen
aus dem Arbeitsvertrag verlangen, die bis zum Zeitpunkt
fallig werden, auf den das Arbeitsverhiiltnis ordentlicher-
weise beendigt werden konnte oder, bei Ablehnung des
Ubergangs, durch den Arbeitnehmer beendigt wird. Auch
hier kann die Gesellschaft die Forderungen vorzeitig erfiil-
len, sofern dadurch die anderen Glaubiger nicht geschidigt
werden und der Inhalt und die Natur des Vertrages nicht
entgegenstehen.™

45 P. U. REINERT (FN 16), FusG, Art. 27 FusG N 7.

46 Vgl. Art. 25 Abs. 3 FusG.

47 Art. 25 Abs. 4 FusG.

48 Zur Rangordnung von arbeitsrechtlichen Forderungen im
Konkurs, H. J. PETER, in: Kommentar zum Bundesgesetz
tiber Schuldbetreibung und Konkurs, SchKG II, Art. 88—220,
Basel et al. 1998, Art. 219 N 27 ff.

49 Umstritten; gl. M. E. WINKLER (FN 11), SJZ 1997 (2001),
481; P. U. REINERT (FN 16). FusG, Art. 27 FusG N 10; a.M.
U. VON SaLis-LUTOLF (FN 32), 171 N 21.10, der mit dem Ar-
gument des Bediirfnisses nach privilegiertem Schutz der
Arbeitnehmer die personliche Haftung gleichzeitig mit der
Verbindlichkeit verjihren lassen will.

50 Die Spaltung entzieht den Gliubigem der iibertragenden Ge-
sellschaft und damit auch den Arbeitnehmern einen Teil des
Haftungssubstrates.

51 Art. 46 Abs. 2 FusG.

52 Art. 46 Abs. 2 FusG. Diese Bestimmung entspricht Art. 25
Abs. 3 FusG.

53 C.J. MEIER-SCHATZ (FN 2), Fusionsgesetz, 64.

54 Art. 45 FusG.

55 Art. 46 Absiitze 3 und 4 FusG.
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Da Art. 49 Abs. 3 FusG fiir die Fortdauer der personli-
chen Haftung der Gesellschafter der iibertragenden Gesell-
schaft auf die fusionsrechtliche Regelung verweist, kann
auf die entsprechenden Ausfiihrungen verwiesen werden.

Die Spaltungspartner haften iiberdies fiir den Kreis der
geschiitzten Forderungen, die nicht sichergestelit sind und
die von der dafiir im internen Verhiiltnis haftenden Gesell-
schaft nicht erfiillt werden, solidarisch.™ Mit dieser solida-
rischen Haftung der Spaltungspartner kommen die Arbeit-
nehmer in den Genuss eines im Vergleich zu den iibrigen
Gliubigern verstiarkten Schutzes.” Der arbeitsrechtliche
geht also dem spaltungsrechtlichen Haftungsschutz insofern
vor, als die abspaltenden Gesellschaften jeweils stets der
unmittelbaren Haftung von Art. 333 Abs. 3 OR unterstehen.™

3. Sicherstellung und personliche Haftung
bei der Vermogensiibertragung

Die an der Vermdgensiibertragung beteiligten Rechtstriiger
sind nur ausnahmsweise und nachtriglich verpflichtet, die
betreffenden Forderungen sicherzustellen. Dies ist der Fall,
wenn die solidarische Haftung vor Ablauf der Frist von drei
Jahren entfiillt, was insbesondere nach dem Konkurs eines
an der Vermdogensiibertragung beteiligten Rechtstrigers
eintrifft, oder wenn die Gliubiger glaubhaft machen, dass
die solidarische Haftung keinen ausreichenden Schutz bie-
tet.”

Der iibertragende Rechtstriger haftet fiir diejenigen Ver-
bindlichkeiten aus dem Arbeitsvertrag, die bis zum Zeit-
punkt tillig werden, auf den das Arbeitsverhiiltnis ordent-
licherweise beendigt werden konnte, oder bei Ablehnung
des Ubergangs vom Arbeitnehmer beendigt wird, solida-
risch mit dem iibernehmenden Rechtstriager.”” Damit wird
sowohl in Bezug aut die Solidarhaftung als auch die Sicher-
stellung weitgehend die in Art. 333 Abs. 3 OR vorgesehene
solidarische Haftung des bisherigen Arbeitgebers iibernom-
men. Im Gegensatz zur arbeitsrechtlichen Haftungsregelung
unterliegt die solidarische Haftung des bisherigen Arbeitge-
bers einer Verjihrungsfrist von bloss drei Jahren anstelle
der bisher anwendbaren Verjihrungsfrist von finf Jahren.
Die Arbeitnehmer erfahren mit dieser Verkiirzung der Ver-
Jihrungsfrist insofern eine Schiechterstellung, als sie im
Interesse der Erleichterung von Vermdgensiibertragungen
mit den iibrigen Gliubigern gleichgestellt werden. Prak-
tisch wird diese Schlechterstellung aber kaum negative Fol-
gen fiir die Arbeitnehmer haben, da bereits nach kurzer Zeit
erkennbar sein wird, ob der neue Arbeitgeber seinen Ver-
pflichtungen nachkommt oder nicht.

Der iibernehmende Rechtstriiger, auf den im Zuge der
Vermogensiibertragung die Arbeitsverhiiltnisse ibergehen,
haftet wie bei der Spaltung uneingeschrinkt fur simtliche
Forderungen aus dem Arbeitsverhiiltnis. Im Gegensatz zur
Spaltung ist der {ibernehmende Rechtstriiger aber fiir den
Fall, dass keine Arbeitsverhiiltnisse auf ihn iibergehen, von
jeglicher Haftung befreit.”" Als an der Vermogensiibertra-
gung beteiligter Rechtstriiger kann von ihm unter den gege-
benen Voraussetzungen nur Sicherstellung verlangt werden.

Von dieser dreijihrigen solidarischen Haftung besteht
zudem bei Vermogensiibertragungen aus konkursiten Unter-
nehmen eine Ausnahme. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung® ist bei der Ubernahme von Betriebsteilen
aus einer Konkursmasse die solidarische Haftung des Er-
werbers gemiss Art. 333 Abs. 3 OR fiir Forderungen des
Arbeitnehmers nicht anwendbar.

4. Haftung bei der Umwandlung

Da bei der Umwandlung der bisherige Rechtstriiger be-
stehen bleibt und nur sein "Rechtskleid" wechselt, ist die
Gefahr einer Beeintriichtigung der Arbeithehmerinteressen
kleiner als bei der Fusion oder bei der Spaltung.** Das Fu-
sionsgesetz kann sich deshalb bei der Umwandlung auf
eine haftungsrechtliche Anordnung zum Schutz der Arbeit-
nehmer beschrinken.” So haften personlich haftende Ge-
sellschafter neben der umgewandelten Gesellschaft solida-
risch fiir die Forderungen der Arbeitnehmer.” Danach sind
nicht nur bereits entstandene, sondern auch kiinftige Forde-
rungen der Arbeitnehmer geschiitzt, sofern solche Forde-
rungen vor dem Zeitpunkt entstehen, auf den das Arbeits-
verhiltnis ordentlicherweise beendigt werden konnte. Diese
Solidarhaftung erlischt gemiiss Art. 26 Abs. 2 FusG nach
drei Jahren ab Eintragung der Umwandlung im Handels-
register. Dieser Verweis in Art. 68 Abs. 2 FusG auf Art. 27
Abs. 3 FusG ist insofern irrefiihrend, als Art. 333 OR nicht
anwendbar ist und auch kein Betriebsiibergang stattfindet.
Er ist aber insoweit sachgerecht, als ein Arbeitnehmer die
Moglichkeit haben muss, seinen Arbeitsvertrag aufzuldsen,
bevor die personliche Haftung eines Gesellschafters entfiillt.

56 Art. 49 Abs. 1 FusG i.V.m. Art. 333 Abs. 3 OR.

57 Die allgemeine Regelung in Art. 47 FusG sieht bloss die sub-
sidiiire Haftung der anderen Spaltungspartner vor.

58 Ebenso P. U. REINERT (FN 16), FusG, Art. 49 FusG N 8; M.
E. WINKLER (FN 11), SJZ 97 (2001), Nr. 21, 483.

59 Art. 75 Abs. 3 lit. a und b FusG; vgl. RUDOLF TSCHANI, Ver-
mogensiibertragung, in: ZSR, 1/2004, I. Halbband, 83 ff.,
102 f. '

60 Art. 76 Abs. 2 FusG.

61 Bei der Spaltung besteht fiir ibernehmende Gesellschaften,
auf welche keine Arbeitsverhiltnisse tibergehen, eine subsi-
diiire Solidarhaftung.

62 BGE 129 11l 335 ff., 338 E. 2.2; vgl. auch THoMAS GEISER/
BENEDIKT HAFLIGER, Entwicklungen im Arbeitsrecht, SJZ
100 (2004), Nr. 15, 360 ff., 364 f.

63 Die Umwandlung hat keinen Einfluss auf die Rechtsper-
sonlichkeit der Gesellschaft, weshalb sich ein Verweis auf
Art. 333 OR eriibrigt. Art. 333 OR findet auf die Anderung
der Rechtstorm des Arbeitgebers ohnehin keine Anwendung;
vel. auch PATRICK WAMISTER, Umwandlung von Gesellschaf-
ten. in: ZSR, 1/2004, 1. Halbband, 63 {t., 80.

64 Der Gesetzgeber hat bewusst auf die Einflihrung von Bestim-
mungen tber die Sicherstellung von Forderungen aus dem
Arbeitsverhiiltnis verzichtet; vgl. Botschaft (FN 12), 4429.

65  Art. 68 Abs. 2 FusG i.V.m, Art. 27 Abs. 3 FusG.
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s. Rechtsbehelfe der Arbeitnehmer
bei Verantwortlichkeit

Aufgrund ihrer Gliaubigerstellung steht den Arbeitnehmern
das Recht zu, Verantwortlichkeitsklagen zu erheben, wenn
sie infolge absichtlicher oder fahrlissiger Pflichtverletzun-
gen der mit der Umstrukturierung befassten Personen einen
Schaden erlitten haben.* Im Konkursfall des Arbeitgebers
sind die Arbeitnehmer zur selbstindigen Geltendmachung
dieser Anspriiche allerdings nur berechtigt, wenn die Kon-
kursverwaltung auf die Geltendmachung von Ersatzansprii-
chen verzichtet.””

V. Kiindigungsschutz und Vertragsin-
derung

Die mit der Umstrukturierung verbundene Neuordnung
kann den Abbau von Arbeitsstellen zur Folge haben. Anders
als das EG-Recht™ kennt das schweizerische Recht fir
Arbeitnehmer, die von Umstrukturierungen betroffen sind,
keinen besonderen Kiindigungsschutz. Eine Kiindigung
unmittelbar vor oder nach einer Fusion bleibt zulidssig.*
An dieser relativ grossen Kiindigungsfreiheit des schweize-
rischen Rechts dandert auch das Fusionsgesetz nichts. Mass-
geblich sind die obligationenrechtlichen Bestimmungen
zum Kiindigungsschutz.” Somit kommen nur die Mitglie-
der von Arbeitnehmervertretungen in den Genuss eines
besonderen Kiindigungsschutzes. Gemiiss Art. 336 Abs. 2
lit. b OR ist eine Kiindigung durch den Arbeitgeber miss-
briuchlich, wenn sie gegeniiber einem Arbeitnehmervertre-
ter ohne begriindeten Anlass ausgesprochen wird, solange
dieser in einer betrieblichen oder in einer dem Unterneh-
men angeschlossenen Einheit als gewéhltes Mitglied amtet.
Um zu verhindern, dass dieser Kiindigungsschutz durch
Betriebsiibergiinge umgangen wird, ldsst Art. 336 Abs. 3
OR den Schutz so lange weiter bestehen, wie das Mandat
gedauert hiitte, falls das Arbeitsverhiltnis nicht iibertragen
worden wiire. Die iibernehmende Gesellschaft ist somit
frei, unter Beriicksichtigung dieser Schutzvorschriften die
iibernommenen Arbeitsverhiltnisse durch ordentliche Kiin-
digung aufzuldsen. Auch eine Massenentlassung ist mog-
lich, wobei die Vorschriften der Art. 335d ff. OR einzuhal-
ten sind.™

Auch eine Anderungskiindigung, mit der ein bestehendes
Arbeitsverhiltnis gekiindigt und ein neues, modifiziertes
Arbeitsverhiltnis angeboten werden kann, ist zulissig, so-
fern sie aus sachlichen Griinden ausgesprochen wird.” Ein
sachlicher Grund dafiir kann in der Harmonisierung der
unterschiedlichen Anstellungsbedingungen der fusionieren-
den Gesellschaften bestehen. Eine Anderungskiindigung
ist allerdings missbriuchlich, wenn die iibernehmende Ge-
sellschaft mit der Kiindigung die Arbeitsverhiltnisse unbil-
lig verschlechtern will, indem sic z.B. eine sofortige Lohn-
reduktion ohne Beachtung der Kiindigungsfrist durchsetzt.

Es steht den Parteien auch frei, neue Arbeitsbedingungen
zu vereinbaren. In der Praxis hiufig sind einvernehmliche

Vertragsanpassungen auf der Basis der Vertragsstandards
der iibernehmenden Gesellschaft. Falls die Ablehnung der
neuen Vertrige eine Kiindigung nach sich zieht, sind auch
hier die Grundsiitze iiber die Missbriuchlichkeit der Ande-
rungskiindigung zu beachten.

V1. Information und Konsultation

1. Informations- und Konsultationspflicht
des Arbeitgebers

Transaktionsbeteiligte Gesellschaften bzw. Rechtstriger
sind verpflichtet, ihre Arbeitnehmer iiber die Griinde der
Fusion bzw. der Spaltung oder Vermogensiibertragung
sowie iliber deren rechtliche, wirtschaftliche und soziale
Folgen zu informieren.” Mit der Information der Arbeitneh-
mervertretung oder, falls es keine solche gibt, der Arbeit-
nehmer™, soll sichergestellt werden, dass die Arbeitnehmer
in Kenntnis aller relevanten Umstiinde entscheiden kdnnen,
ob sie von ihrem Recht zur Ablehnung des Ubergangs ihres
Arbeitsverhiiltnisses Gebrauch machen wollen oder nicht.
Sind mit der Transaktion Massnahmen verbunden, welche
die Arbeitnehmer direkt betreffen, wie beispielsweise Kiin-

66 Art. 108 FusG.

67 Art. 108 Abs. 3 FusG mit Verweis auf Art. 757 OR. Fiir die
mit dem Verweis auf das Aktienrecht verbundenen Unsicher-
heiten, statt vieler PETER FORSTMOSER/ARTHUR MEIER-HAYOZ/
PETER NOBEL, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 36
Rz. 46 ff.

68 Siehe hinten Ziffer VIII. 1.

69 ZK-A. STAEHELIN (FN 26), Art. 333 OR N 12; J. BRUHWILER
(FN 26), Art. 333 OR N [; U. HuBscHMID (FN 22), ZK-FusG,
Art. 27 N 15; M. E. WINKLER (FN 11), Unternehmensum-
wandlungen und ihre Auswirkungen auf Arbeitsvertriige, Bern
2001, 108 ff.; U. vON SALiS-LUTOLF (FN 32), 170 N 21.8;
a.M. GABRIEL AUBERT, Die neue Regelung iiber Massenent-
lassung und den Ubergang von Betrieben, in: AJP/PJA 1994,
699 ff., 704; Urteil der Appellationskammer des Kantons Genf
vom 26.6.2000, in: Schweizer Arbeitgeber 1/2002. 24 E. 5.

70 Vgl Art. 336 ff. OR, die besondere Kiindigungsschutzvor-
schriften fiir Mitglieder einer Arbeitnehmervertretung vor-
sehen.

71 Das Konsultationsverfahren gemiiss Art. 335 f. OR entspricht
demjenigen gemiiss Art. 28 Abs. I FusG i.V.m. Art. 333a
Abs. 2 OR.

72 BGE 123 111 250 E. 3b: BGE 114 1l 353 ff., 355, E. 1b; C.
BRUNNER/J.-M. BUHLER/].-B. WAEBER (FN 35), Art. 333 OR
N 4.

73 Art. 28 Abs. 1 FusG i.V.m. Art. 333a OR. Art. 50 FusG
verweist auf Art. 28 FusG.

74 Die Pflicht, bei Fehlen einer Arbeitnehmervertretung die Ar-
beitnehmer selbst anzuhoren, ergibt sich aus dem Wortlaut
von Art. 333a OR; vgl. auch die Botschaft (FN 12), 4428.
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digungen, Lohnreduktion, Versetzung, interne Umschulung
oder Einfithrung von Kurzarbeit, so sind die Arbeitnehmer-
vertretung oder, talls es keine solche gibt, die Arbeitnehmer
nicht nur zu informieren sondern, vor dem Entscheid tiber
diese Massnahmen auch zu ihrer Meinung zu konsultie-
ren.” Diese Konsuitation stellt in beschriinktem Masse eine
Form der Mitwirkung dar.” Auf eine Konsultation kann nur
dann verzichtet werden, wenn mit der Fusion keine Mass-
nahmen geplant sind, welche die Arbeitnehmer betreffen,
was vorwiegend bei konzerninternen Fusionen’ der Fall
sein wird.

2.  Arbeitnehmervertretung und/oder
Arbeitnehmer als Adressaten

Adressaten der Information bzw. Konsultation sind die
Arbeitnehmervertretungen der tibertragenden wie auch jene
der ilbbernehmenden Gesellschaften.”™ Fehlt eine Arbeitneh-
mervertretung, so hat der Arbeitgeber siimtliche Arbeitneh-
mer zu informieren bzw. zu konsultieren. Fiir den Fall, dass
es in einer Gesellschaft Betriebe mit und solche ohne Ar-
beitnehmervertretung gibt, hat der Arbeitgeber zu beachten,
dass er sowohl die Arbeitnehmervertretung als auch die
nicht vertretenen Arbeitnehmer personlich informiert bzw.
konsultiert. Im Unterschied zu Art. 333a OR sind bei den
im Fusionsgesetz vorgesehenen Umstrukturierungen nicht
nur die Arbeitnehmer der iibertragenden Gesellschaft son-
dern auch die Arbeitnehmervertretungen bzw. die Arbeit-
nehmer der iibernechmenden Gesellschaft zu informieren
und zu konsultieren. Bei der Spaltung sind die Arbeitneh-
mervertretungen aller beteiligten Kapitalgesellschaften und
Genossenschatten zu informieren.

3. Information und Anhérung, aber keine
Mitsprache

Gegenstand der Information sind einerseits die Motive, die
den Arbeitgeber zur Transaktion bewogen haben und ande-
rerseits die rechtlichen. wirtschaftlichen und sozialen Fol-
gen des Ubergangs. Im Einzelnen hat der Arbeitgeber iiber
den Ubergang der Arbeitsverhiiltnisse, die Weitergeltung
eines allfillligen Gesamtarbeitsvertrages, das Ablehnungs-
recht der Arbeitnehmer. das Sicherstellungsrecht der Arbeit-
nehmer sowie die alltillige personliche Haftung der Gesell-
schafter der libertragenden Gesellschaft zu informieren.™
Der Arbeitgeber kann auch aut den Fusions- bzw. Spal-
tungsbericht verweisen. der einen speziellen Abschnitt zu
den Folgen der Fusion bzw. der Spaltung tiir die Arbeitneh-
mer zu enthalten hat.™ Dieser Bericht richtet sich allerdings
nicht an die Arbeitnehmer. [hnen steht kein Einsichtsrecht
zu. Bei grosseren Gesellschaften kann aber damit gerechnet
werden, dass dieser Bericht iiber die Medien eine gewisse
Offentlichkeit erfahren wird. womit auch die von der Um-
strukturierung betroffenen Arbeitnehmer in beschriinktem
Masse an zusiitzliche Informationen kommen werden. Ob
dieses Konzept allerdings das Vertrauen der Arbeitnehmer
in die geplante Umstrukturierung stiirkt, ist fraglich.

Die Konsultation umfasst einerseits das Recht der Arbeit-
nehmer, angehort zu werden und andererseits die Verpflich-
tung des Arbeitgebers, die Meinung der Arbeitnehmervertre-
tung bzw. der Arbeitnehmer einzuholen. Das Anhérungsrecht
ist allerdings kein Mitspracherecht*, und der Arbeitgeber
ist nicht an die Meinungen der Arbeitnehmer gebunden.*
Umstritten ist, ob mit der Konsultation der Arbeitnehmer
auch ein Recht auf Beratung mit dem Arbeitgeber und ein
Recht auf Begriindung, falls Gegenvorschlige abgewiesen
werden, verbunden sind.* Damit das Anhdrungsrecht auch
materiell gewahrt und die Konsultation den in Art. 333a
Abs. 2 OR angestrebten Schutzzweck erfiillen kann, sollte
der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern zumindest ein Recht
auf Beratung zugestehen.

Beziiglich der Form der Konsultation empfiehit sich fiir
den Arbeitgeber einerseits der Versand einer schriftiichen
Mitteilung an die Arbeitnehmer bzw. deren Vertreter und
andererseits das Erstellen eines Protokolls, das die Informa-
tion des Arbeitgebers, die Ausfithrungen der Arbeitnehmer
bzw. deren Vertretungen und die Stellungnahme des Arbeit-
gebers beinhaltet.

4.  Zeitpunkt von Information
und Konsultation

Die Information muss so friihzeitig erfolgen, dass eine all-
fillige Konsultation vor der Beschlussfassung in der Gene-
ralversammlung durchgefiihrt werden kann. Die Konsul-
tation ihrerseits muss erfolgen, bevor die Umstrukturierung
definitiv geworden ist, also vor dem Fusionsbeschluss bzw.

75 Vgl Art. 333a Abs. 2 OR.

76 Max Fritz, Das Mitwirkungsgesetz, Ein Handkommentar mit
Handlungshilfen fiir die Praxis, Ziirich 1994, Art. 10 MWG
N 5; C. BRUNNER/J.-M. BUHLER/J.-B. WAEBER (FN 35),
Art. 333a OR N 1; a.M. offenbar U. VON SALIS-LUTOLF
(FN 32). 171 N21.11.

77 Vgl das erleichterte Fusionsverfahren fiir Kapitalgesellschat-
ten gemiiss Art. 24 FusG, das insbesondere fiir konzerninterne
Restrukturierungen praktisch wichtig ist. Die Gesellschatter
konnen auf den Fusionsbericht und die Beschlussfassung
durch die Generalversammlung verzichten,

78 Art. 28, 50, 77 FusG.

79 Vgl M. Fritz (FN 76), Art. 10 MWG N 5: P. U. REINERT
(FN 16). FusG. Art. 28 N 5; MANFRED REHBINDER/WOLF-
GANG PORTMANN, in: Basler Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR. 3. A.. Basel
etal. 2003, Art. 3332 OR N I

80 Art. 14 Abs. 3 lit. i FusG. Art. 39 Abs. 3 lit. ¢ FusG.

81 M. Fritz (FN 76), Art. |0 MWG N 5.

82 J. BRUHWILER (FN 26), Art. 333a N 3 OR: P. U. REINERT
(FN 16), FusG. Art. 28 FusG N 7.

83 Umstritten; gl. M. REHBINDER/W. PORTMANN (FN 79), Art.
3331 OR N 2; a.M. P. U. REINERT (FN 16), FusG, Art. 28
FusG N 7. J. BRUHWILER (FN 26), Art. 3330 OR N 3. M.
Fri17 (EN 76), Art. 10 MWG N 5.
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der Beschlussfassung iiber die Spaltung der Generalver-
sammlung bzw. der Gesellschafter gemiiss Art. 18 FusG.*
Die Konsultation muss allerdings nicht bereits vor dem Ab-
schluss des Fusionsvertrages stattfinden.* Damit soll ver-
mieden werden, dass das Geschiftsgeheimnis beeintriich-
tigt, die Vertragsverhandlungen gefahrdet und das Risiko
von Insidergeschiften erhoht wird. Uber das Ergebnis der
Konsultation muss das oberste Leitungs- oder Verwaltungs-
organ die Generalversammlung anlésslich der Beschluss-
fassung informieren. Im Fusionsbericht muss das Ergebnis
der Konsultation allerdings nicht festgehalten werden.
Art. 28 Abs. 2 FusG statuiert die Beschlussfassung durch
die Generalversammlung und nicht die Erstellung des Fu-
sionsberichtes als massgeblichen Zeitpunkt, vor welchem
die Konsultation zu erfolgen hat. Diese Informationspflicht
entfillt in den Fillen der erleichterten Fusion sowie bei der
Vermogensiibertragung, da in diesem Fall kein Erfordernis
einer Beschlussfassung durch die Generalversammlung be-
steht.

Die Frist zur Stellungnahme hat der Arbeitgeber so zu
bemessen, dass der Arbeitnehmervertretung bzw. den Ar-
beitnehmern geniigend Zeit bleibt, um die Situation zu ana-
lysieren und ausgearbeitete Vorschlige zu unterbreiten.™
Die Bemessung der Mindestdauer der Frist hiingt von den
konkreten Umstinden des Einzelfalles ab. Kriterien werden
u.a. die Komplexitiit der Verhiltnisse, die Anzahl Arbeitneh-
mer und die vorgesehenen Massnahmen sein.” Entspre-
chend den konkreten Umstéinden diirfte eine Frist von fiinf
bis maximal 15 Arbeitstagen ausreichend sein.” Die Kon-
sultation muss jedenfalls vor der Beschluss fassenden Ge-
neralversammlung abgeschlossen sein.

5. Sanktionen bei Verletzung der
Informations- und Konsultationspflicht

Verletzt der Arbeitgeber seine Informations- und Konsul-
tationspflichten, so steht der Arbeitnehmervertretung oder,
falls es keine solche gibt, den Arbeitnehmern das Recht zu,
die Untersagung der Eintragung der Umstrukturierung im
Handelsregister (Handelsregistersperre) zu verlangen. Die-
ses Recht steht den Arbeitnehmern allerdings nur fiir den
Fall einer Informations- oder Konsultationspflichtverlet-
zung durch den eigenen Arbeitgeber zu.* Im Einzelnen
konnen die folgenden Verletzungen der Informations- und
Konsultationspflichten einen Rechtsgrund darstellen, der
die Untersagung der Eintragung im Handelsregister recht-
fertigt™:

— Die der Arbeitnehmervertretung bzw. den Arbeitnehmern
zu den Beweggriinden, zu den rechtlichen, wirtschaftli-
chen und sozialen Konsequenzen der Fusion, der Spal-
tung oder der Vermégensiibertragung und zu den ange-
strebten Massnahmen erteilte Information ist inhaltlich
unrichtig oder unvollstindig.

— Der der Arbeitnehmervertretung bzw. den Arbeitnehmern
fiir die Konsultation zur Verfiigung gestellte Zeitraum
ist zu knapp bemessen.

— Das Konsultationsverfahren ist nicht innert niitzlicher
Frist durchgefiithrt und nicht vor dem Fusionsbeschluss
bzw. der Beschlussfassung iiber die Spaltung der Gene-
ralversammlung bzw. der Gesellschafter abgeschlossen
worden.

— Die Generalversammlung ist nicht korrekt iiber das Re-
sultat der Konsultation informiert worden (mangelhafte
Berichterstattung).

— Die Arbeitnehmervertretung — falls vorhanden — ist von
Arbeitgeberseite nicht als Empfiinger der Informationen
oder als Gespriichspartner anerkannt worden.

Im Gegensatz zu Art. 333a OR, der den Arbeitnehmern fiir
den Fall der Verletzung der Informations- und Konsulta-
tionspflichten durch den Arbeitgeber mit Ausnahme der
Schadenersatzpflicht keine Rechtsdurchsetzungshilfe gibt,
raumt Art. 28 Abs. 3 FusG der Arbeitnehmervertretung
bzw. jedem einzelnen Arbeitnehmer” das Recht ein, vom
Richter am Sitz einer der an der Fusion bzw. der Spaltung
beteiligten Gesellschaften” die Eintragung der Fusion bzw.
der Spaltung ins Handelsregister untersagen zu lassen.”
Der einzelne Arbeitnehmer muss auch in dem Fall aktivle-
gitimiert sein, dass eine Arbeitnehmervertretung im Betrieb
existiert.”* Hetsst der Richter diesen privatrechtlichen Ein-

84 Vgl. Botschaft (FN 12), 4428. Der Nationalrat hat einen
Antrag, wonach die Konsultation rechtzeitig vor Abschluss
des Fusionsvertrages hiitte erfolgen miissen, explizit abge-
lehnt (Amtl Bull NR, 2003, 241 f.).

85 Botschaft (FN 12), 4428; M. Fritz (FN 76), Art. 9 MWG
N 5; P. U. REINERT (FN 16), FusG, Art. 28 FusG N 8; a.M.
J. BRUHWILER (FN 26), Art. 333a OR N 3: C. BRUNNER/J.-M.
BUHLER/J.-B. WAEBER (FN 35), Art. 333a OR N 4.

86 Vgl. hierzu BGE 13011 102 ff.. 109 ff., E. 4, m.w.H., BGE
123 111 176 ff., 181 f, E. 4b, ¢; dhnlich P. U. REINERT (FN 16),
FusG, Art. 28 N 11, der eine Frist von 5-14 Tagen fiir aus-
reichend hilt; U. voN SaL1s-LUTOLF (FN 32), 173 N 21.16.

87 U. HuBscHMID (FN 22), ZK-FusG, Art. 28 N 17.

88 Ahnlich P. U. REINERT (FN 16), FusG, Art. 28 FusG N 11:
U. von SaLis-LUTOLF (FN 32), 173 N 21.16.

89 H. C. VoN DEer CroONE (FN 34), et al., 163, N 420; unter dem
Titel "Der Kampf um den Eintrag" grundsitzlich kritisch
P. BockLl (FN 5), § 16 Rz. 134 ff.

90 Diese Aufziihlung erhebt selbstverstindlich keinen Anspruch
auf Vollstiindigkeit.

91 Ebenso P. U. REINERT (FN 16), FusG, Art. 28 FusG N 16, der
die Aktivlegitimation jedes einzelnen Arbeitnehmers ebenfalls
bejaht; a.M. U. vON SaLis-LUTOLF (FN 32), 174 N 21.22;
ROLAND A. MULLER. Die Arbeitnehmervertretung, Bern 1999,
140, der von notwendiger Streitgenossenschaft ausgeht.

92  Art. 29a GestG.

93 Zu den prozessualen Fragen einer Handelsregistersperre, vgl.
U. HUBSCHMID (FN 22), ZK-FusG, Art. 28 N 18 ff.: REmY
WYLER, Loi sur la fusion et protection des travailleurs, in:
SZW 3/2004, 253 f.

94 Analog Art. 15 Abs. 2 MWG.
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spruch gegen die Eintragung im Sinne von Art. 32 HRegV
gut und untersagt damit die Eintragung der Fusion bzw.
der Spaltung im Handelsregister, so miissen die Gesell-
schaften die Konsultation nachholen und eine erneute Be-
schlusstassung des obersten Gesellschattsorgans erwirken.”
Die Information, Konsultation und Berichterstattung muss
allerdings nur bei derjenigen Gesellschaft wiederholt wer-
den, deren Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmervertretung die
Handelsregistersperre erwirkt haben. Da Art. 28 FusG ein
Mitwirkungstatbestand ist, findet aut das Verfahren Art. 15
Abs. 3 MWG zumindest analoge Anwendung.” Somit ist
das Verfahren einfach, rasch und unentgeltlich.”” Angesichts
der weitreichenden Konsequenzen einer Verletzung der
Informations- und Konsultationspflicht — eine Umstruktu-
rierung kann quasi im letzten Moment empfindlich gestort
werden — sind die Arbeitgeber gut beraten, die entsprechen-
den Bestimmungen einzuhalten.

VII. Extraterritoriale Wirkung von
Arbeitnehmerschutzbestimmungen

1. Beim Ubergang des Arbeitsverhiltnisses

Das Fusionsgesetz macht die Schaffung einheitlicher Grund-
lagen zur Erleichterung grenziiberschreitender Umstruk-
turierungen im [PRG nétig.” Gemiss dem neuen Art. 163b
Abs. 2 IPRG hat die iibertragende schweizerische Gesell-
schaft alle Vorschriften des schweizerischen Rechts und
somit auch das gesamte Arbeitnehmerschutzrecht zu beach-
ten.” Der Botschaft'® zufolge findet Art. 27 FusG auch bei
einer Emigrationsfusion. also in denjenigen Fillen, in de-
nen sich mindestens eine iibertragende Gesellschaft in der
Schweiz und die iibernehmende Gesellschaft im Ausland
befindet, Anwendung." Mit dem Ziel, den Schutz der Ar-
beitnehmer der untergehenden Gesellschaft sicherzustellen,
wird generell ein Ablehnungsrecht gemiiss bzw. in Analogie
zu Art. 333 Abs. 1 und 2 OR postuliert.'” Diese Losung
muss allein schon mit Blick auf den Wortlaut von Art. 27
Abs. | FusG in Frage gestellt werden, weil dessen Voraus-
setzungen nicht von der tibertragenden Gesellschaft erfiillt
werden miissen.'” Hinzu kommt, dass es nicht Sinn und
Zweck von Art. 333 OR sein kann, einem Arbeitnehmer,
der einem ausliindischen Statut untersteht, einen allenfalls
weitergehenden Schutz zu entziehen. Somit sollte das aus-
serordentliche Kiindigungsrecht gemiiss Art. 333 OR nur
auf diejenigen Arbeitsverhiiltnisse Anwendung finden, auf
die bereits vor der Fusion schweizerisches Recht anwend-
bar war. Aut Arbeitsverhiiltnisse, die schon vor der Fusion
einem ausliindischen Statut unterstanden haben, sind bei
Betriebsiibergiingen auch fiir die Modalititen und Folgen
des Ubergangs eines Arbeitsverhiiltnisses die entsprechen-
den Rechtsnormen des auslindischen Statuts anzuwenden.
Ob dem Arbeitnehmer aufgrund des Betriebsiiberganges
ein Kiindigungsrecht zusteht. beurteilt sich somit nach dem
Arbeitsvertragsstatut.'™

2. Beim Konsultationsverfahren

Art. 28 Abs. 4 FusG verlangt, dass die Konsultationsbe-
stimmungen auch auf tibernehmende Gesellschaften bzw.
Rechtstriiger mit Sitz im Ausland Anwendung finden."”
Damit will der Gesetzgeber die Arbeitnehmer bei grenz-
iiberschreitenden Fusionen schiitzen. wenn das auslindische
Recht fiir die Konsultation der Arbeitnehmer weniger weit
geht als das schweizerische Recht. Gemiiss Botschaft'™
stellt Art. 28 Abs. 4 FusG eine in Art. 18 IPRG vorbehal-
tene, zwingend anwendbare Bestimmung dar."” Die Miss-
achtung dieser Vorschrift konnte also zur Folge haben, dass
die Loschung der ibernommenen schweizerischen Gesell-
schaft im Handelsregister gerichtlich verboten wird.
Interessanterweise sollen damit nicht nur die Arbeitneh-
mer einer iibernehmenden auslindischen Gesellschaft in
der Schweiz, sondern auch im Ausland geschiitzt werden.
Es ist allerdings zu erwarten. dass diese Bestimmung nur
insoweit praktische Bedeutung erlangen wird, als die iiber-
nehmende ausliindische Gesellschaft Arbeitnehmer in der
Schweiz oder Arbeitnehmer im Ausland beschiiftigt, deren
Arbeitsvertrag schweizerischem Recht untersteht.

95 Vgl. Botschaft (FN 12), 4429.

96 Ebenso P. U. REINERT (FN 16), FusG. Art. 28 FusG N 18;
a.M. C. BRUNNER/J.-M. BUHLER/].-B. WAEBER (FN 35), Art.
333a N 1, wonach Art. 333a OR ein direkter Anwendungs-
fall des MWG ist.

97 M. FriTz (FN 76). Art. 15 MWG N 3.

98 Vgl. im Einzelnen DANIEL GIRSBERGER/RODRIGO RODRIGUEZ,
FusG und Internationales Privatrecht. in: SZW 3/2004. 263 ft.

99 Gemiiss Art. 163d IPRG finden auf die Spaltung und die
Vermogensiibertragung, an welchen eine schweizerische und
eine auslindische Gesellschaft beteiligt sind. die Art. 163a
— 163¢ IPRG analog Anwendung.

100 Botschaft (FN 12), 4500.

101 Gemiiss Art. 163d IPRG finden auf die Spaltung und die
Vermdgensiibertragung, an welchen eine schweizerische und
eine ausliindische Gesellschaft beteiligt sind. die Vorschriften
des IPRG sinngemiiss Anwendung. Im Ubrigen unterstehen
diese Umstrukturierungsformen dem Recht der sich spalten-
den oder der ihr Vermogen auf einen anderen Rechtstriiger
iibertragenden Gesellschaft.

102 Vgl. RicHARD GassMaNN, FusG. Art. 163b IPRG. N 26.

103 Vgl. DERs (FN 102), a.2.0.

104 Dies muss gleichermassen fiir die Fusion wie tur die Spaltung
und die Vermogensiibertragung gelten.

105 Fir die Spaltung verweist Art. 50 FusG betreffend die Kon-
sultation der Arbeitnchmervertretung auf Art. 28 FusG. Fiir
die Vermogensiibertragung legt Art. 77 Abs. 3 FusG fest. dass
auch eine ausliindische iibernehmende Gesellschatt Art. 333a
OR cinzuhalten hat.

106 Vgl. Botschatt (FN 12), 4429,

107 Vgl die Kritik bei P. U. REINERT (FN 16). FusG, Art. 28
FusG N 19.
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VIII. Beziige zum EG-Recht

1. Harmonisierungsbestrebungen

Mit der neuen Regelung beabsichtigte der Gesetzgeber auch
eine gewisse Harmonisierung der schweizerischen Rechts-
ordnung mit dem Recht der Europidischen Gemeinschaft
(EG). Eine solche dringt sich aufgrund der internationalen
Vernetzung der schweizerischen Wirtschaft geradezu auf.
Von besonderer Bedeutung ist diese Harmonisierung zur
Erhohung der Rechtssicherheit bei grenziiberschreitenden
Fusionen und Spaltungen und bei Beteiligungen auslin-
discher Investoren an schweizerischen Gesellschaften. Im
Bereich des Arbeitnehmerschutzes erfiillen die entsprechen-
den Bestimmungen des Fusionsgesetzes die meisten An-
forderungen der "Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom
12. Mirz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Wahrung von Anspriichen der Ar-
beitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
oder Unternehmens- und Betriebsteilen".'™ Im Gegensatz
zum schweizerischen Recht bietet die Richtlinie beim Uber-
gang des Arbeitsverhiltnisses einen erhohten Kiindigungs-
schutz. So untersagt Art. 4 der Richtlinie Kiindigungen bei
Betriebsiibergang. Art. 333 Abs. 2 OR, wonach das Arbeits-
verhiiltnis fiir den Fall einer Ablehnung des Ubergangs durch
den Arbeitnehmer mit Ablauf der Kiindigungsfrist aufgelost
wird, ist mit der Richtlinie nicht unvereinbar, vorausgesetzt
dass die Ablehnung freiwillig erfolgt.’™ Schliesslich unter-
sagt die Richtlinie Kiindigungen bei Betriebsiibergang zum
Schutze der Arbeitnehmer und nicht zur Beschriinkung der
Entscheidungsfreiheit der Arbeitnehmer, eine ungewollte
Umstrukturierung nicht mitmachen zu miissen.

2. Beteiligung der Arbeitnehmer in
Organen der Europiischen Gesellschaft

Von besonderem Interesse diirfte in Zukunft die "Richtlinie
2001/86/EG des Rates vom 8. Oktober 2001 zur Ergénzung
des Statuts der Europiiischen Gemeinschaft hinsichtlich
der Beteiligung der Arbeitnehmer beziehungsweise deren
Umsetzung in den Mitgliedstaaten" sein. Diese Richtlinie
regelt die Beteiligung der Arbeitnehmer an der Europii-
schen Aktiengesellschuft, der Societas Europaea (SE).'"
Sie verpflichtet die Leitungs- oder Verwaltungsorgane der
an der Griindung einer SE beteiligten Gesellschaften, nach
der Offenlegung des Verschmelzungsplanes oder des Griin-
dungsplanes fiir eine Holdinggesellschaft bzw. nach der
Vereinbarung eines Planes zur Griindung einer Tochterge-
sellschaft oder zur Umwandlung in eine SE so rasch als
mdéglich die erforderlichen Schritte fiir die Aufnahme von
Verhandlungen mit den Arbeitnehmervertretern der Gesell-
schaften tiber die Beteiligung der Arbeitnehmer in der SE
einzuleiten. So muss insbesondere ein Unterrichts- und An-
horungsverfahren mit einem besonderen Verhandlungsgre-
mium durchgefiihrt werden, das sich aus Arbeitnehmerver-
tretern zusammensetzt. Dieses Gremium soll sich mit den
an der Griindung beteiligten Gesellschaften iiber die Ar-

beitnehmerbeteiligung einigen. Wo in einem Mitgliedstaat
bereits eine Arbeitnehmerbeteiligung vorgesehen ist. kann
diese gegen den Willen der Arbeitnehmervertreter nicht un-
terschritten werden.

IX. Schlussfolgerungen

Das Fusionsgesetz hat die bisher in der Lehre umstrittene
Frage der Anwendung der Art. 333 f. OR bei Umstrukturie-
rungen zugunsten der Arbeitnehmer entschieden. Zugunsten
der Arbeitnehmer wirken sich auch die den Arbeitgebern
auferlegten Informations- und Konsultationspflichten aus.
Damit verleiht es dem legitimen Interesse der Arbeitneh-
mer, liber die Auswirkungen einer Umstrukturierung auf
ihre Arbeitsverhiltnisse aufgeklirt zu werden, Nachdruck.
Fiir den Fall einer Verletzung dieser Mitwirkungsrechte
gesteht das Fusionsgesetz den Arbeitnehmern das Recht
zu, die Eintragung der Umstrukturierung im Handelsregis-
ter untersagen zu lassen. Hingegen riiumt es den Arbeitneh-
mern kein Einsichtsrecht in den Fusions- bzw. Spaltungs-
bericht ein, der die Folgen der Transaktion aufzuzeigen und
Angaben zu einem allfilligen Sozialplan zu enthalten hat.
Zur tatsiichlichen Beriicksichtigung der Stellungnahme der
Arbeitnehmer verpflichtet es die Arbeitgeber ebenfalls nicht.
Schiiesslich sieht das Fusionsgesetz auch keinen erhéhten
Kiindigungsschutz bei Umstrukturierungen vor. Die Arbeit-
nehmer erhalten zwar zusitzliche Kiindigungsrechte, die
iibrigen Kiindigungsrechte werden aber nicht eingeschrinkt.

108 Die RL 98/50/EG des Rates vom 29.6.1998 zur Anderung
der RL 77/187/EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten liber die Wahrung von Anspriichen der
Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben
oder Betriebsteilen wurde unbeschadet der Pflichten der Mit-
gliedstaaten fiir ihre Umsetzung aufgehoben. Im deutschen
Recht ist die Richtlinie durch § 613a BGB umgesetzt worden,
der dem Arbeitnehmer das Recht einriumt, dem Ubergang
eines Arbeitsverhiiltnisses auf den neuen Betriebsinhaber zu
widersprechen.

109 So aber MANFRED LOWISCH, in: ANDREAS KELLERHALS (Hrsg.),
Einfithrung ins europiische Wirtschaftsrecht, Ziirich 2003,
159 f.

110 Vgl. die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.
2001 uber das Statut der Europiischen Gesellschaft (SE).
Diese Verordnung ist am 8.10.2004 in Kraft getreten. Seit
dem 18.11.2003 liegt auch ein neuer Vorschlag der Kommis-
sion fiir eine Richtlinie iiber die Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten vor. Diese
Richtlinie regelt die Koordinierung des Gesellschaftsrechts
im Hinblick auf die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer
Gesellschaft, die aus einer grenziiberschreitenden Verschmel-
zung hervorgeht.
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Insgesamt beriicksichtigt das Fusionsgesetz die berech-
tigten Interessen der Arbeitnehmer bei Umstrukturierungen.
obwohl Arbeitnehmerschutzfragen richtigerweise im Mitwir-
kungsgesetz bzw. im Obligationenrecht zu regeln gewesen
wiiren. Der Gesetzgeber hat aber der Forderung widerstan-
den, die sozialpolitische Frage der Ausgestaltung des Ar-
beitnehmerschutzes zum Gegenstand des Fusionsgesetzes
zu machen. Gleichzeitig hat er seinem Harmonisierungsbe-
streben mit dem EG-Recht Ausdruck verliehen und die Be-
stimmungen des Fusionsgesetzes mit den EG-Richtlinien
weitgehend kompatibel ausgestaltet. Zu einer im Interesse
der Rechtssicherheit wiinschenswerten, vollstindigen Uber-
einstimmung bei grenziiberschreitenden Umstrukturierungen
ist es jedoch nicht gekommen, wie das Beispiel des Kiindi-
gungsschutzes zeigt. Auch eine "eurokompatible" Auslegung
des Fusionsgesetzes kann aus diesen Harmonisierungsbe-
strebungen nicht abgeleitet werden.

La Loi sur la fusion statue comme un de ses buts principaux la
protection des travailleurs et impose des prescriptions de protec-
tion pour mitiger les conséquences économiques et sociales de
restructurations. Dans le cadre d'une fusion. d'une scission ou
d'un transfert de patrimoine, les rapports de travail passent de
maniére immédiate et sans changement a la société reprenant.
Les travailleurs de la société transférante peuvent pourtant
déclarer explicitement qu'ils retusent le transfert des rapports
de travail. Une convention collective de travail, applicable aux
rapports de travail transférés, reste encore en vigueur pendant
un an. Les travailleurs des sociétés concernées par une fusion
peuvent exiger de la société débitrice la garantie de leurs créan-
ces actuelles et futures issues des leurs contrats de travail. De
plus. les associés de la société transférante répondent person-
nellement de toutes les dettes issues des rapports de travail.
Contrairement aux regles de I'UE, la LFus ne confére pas aux
travailleurs touchés par une fusion une protection particuliére
contre les congés. Ainsi. un congé prononcé peu avant ou peu
aprés une fusion reste licite. Les travailleurs ont pourtant un
droit d'apprendre de leur employeur les raisons pour la restruc-
turation et les conséquences légales, économiques et sociales.
Au surplus. les travailleurs doivent étre consultés avant qu'une
restructuration soit devenue détinitive. En cas de violation des
devoirs d'information et de consultation. la représentation des
travailleurs (ou a son détaut les travailleurs) a le droit de faire
interdire I'inscription de la restructuration au registre du com-
merce. La LFus ne confére aux travailleurs aucun droit de con-
sulter le rapport de fusion ou de scission, et elle n'oblige pas
non plus Femployeur de tenir effectivement compte des prises
de position des travailleurs.

(trad. Flurin von Planta)



